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RESPONDE DON )OSEPH DE BARCARCEL A EL 
Memorial, y defenfa de Don Juan MitheoPogio, y Doña 
Ana de Balcarcel, fu muger, en el Pleito (obre la poílefc 
íion de el Y inculo , que fundó Doña Beatriz. 

de Balcarcel. 


Por proemio de la defenfa de Doña Ana , fe notan , en el 
hecho relacionado en el primer Memorial de Don Jofeph, algu- 
nas circunftancias, con que no fe conforma, yen el progreííó 
de tila rcfpuefta quedaran evaquadas , y comprobado lo verídico 
/ de la narrativa de el hecho , y fuscircunftancias. , / / v ' 

de tchkncM Jta/erdM' ^tpel/qcr nub.it auK .ffivka- ¿tefJWUÁ 

et £ rcfdu ■ / 

ií. fX-a^.ks^ OR PRINCIPAL CIMIENTO DE 

la defenfa de Dona Ana , fe dice por par- 
te de efta, alnum. 5. fe ha de tener > que 
no pudo licitamente (epatar fe de los Ef- 
poníales, contrahidos con Don Juan Fo- 
gio , baxo de la condición - fi el Papa dif- 
penfare. Y las pruebas de efta conclufion 
fe reducen , a que no rdultan obligados los contrayentes en efta 
forma con Efponfales j fino por una promeíía fimple : de la 

A qual. 



qual , en opinión de algunos, no refuta obligación tal , que no 

' pUcdan ,c P arar de clla qualquiera de los dos invito altero Y 
en icpimon de otros, quedan obligados á efperar la condición; 
bu tener arbitrio, para fepararf e mito altero, de ella proraef- 
3a. De cita ultima opinión fueron los PP. Sane, y Lacroi* v 
Otros, que ataja parte de Pogio, al num. r. los que confiet 
T 3 P robabl!ldad de ¡’) primera opinión, de la qual el P.Sanc : 

í,v, iT fA f k - C ° nc l ue todo cl fimental ci- 

de la defe 4 nfa , de Dona Ana > confite en un» opinión; 
•e aunque los Authores que cita , Ja tubieron por mas pro- 

b bL ’ ' o nc s aron -a probabilidad de la contraria: y Tos de ef- 
r < CCn unerr f z > y el Card. de Luc. citados al num. 1 6 . de el 
primer Memorial , fino le niegan la probabilidad ala opinión 
fegunda , la notan de no admitida en los Tribunales; y poseen" 
figu.ente queda !a conclufion de Don Juan Pogio, fin prue< 
ba Ni fe la da la benignidad de la Santa Sede, en conceder 
difpenfas de fegundo grado de Confanguinidad .- porque fto 
no hace hábiles, antes de la difpenfa, á los Confanguis. Y 
u. tc-ium. y Aud. a D. Molí, en los lugares citados por Don 
Juan I cgio , al num 5 . no hablan , de Efponfales entre Primos 
Hermanos contra nidos; fino de condición puerta a uno de los 
dos en i nftitucicn de herencia , legado, ó fidei commiíTo, de 
calar con Confangumeo en fegundo grado, que por la efperien. 
ca de ia benignidad con que el Papa , fuele conceder difpenfa 
de^eue impedimento , reiuelven no fer impoísible la condu 
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T ° D S PP ‘ Sanc - Y Lactoix , y demas citados por Don Tuari 

los nnf, ra tZ ( e r j V0C J b f ? ' adVme nte púber t ate , y aun los de 
los púberes fe pueden difolver con caufa Sanc. ¡ib. Idifp. 6í .H¿ 

DnL; 1 1° procede, quando no tienen impedimento de Con-; 

nSZ'lí J l0S term¡,,0S > <b’e hablan Sánchez y d *- 

1 res citados por Don Juan Pogio : Con mayor razón 

procederá , quando ion Confanguineos en grado prohibido; 
pues el juramento fi gue ] a naturaliza de el adío , a L fe llega 
como con la l. fin. cod. de non num. pee. dixeron Sanc. y Lac. loe. 
ck. e comprueba , retorciendo el argumento, «juc ^ acC - 

por 


í 


por parte de Po?io , al nutn. ?. fi de los Efpontrtes entre pa- 
rten tes ¡K-rte fe ha de decir lo mifmo, quede los Eiponíales en- 
tre impúberes ; íi aun que eftos íean jurados es probable que 
fe pueden leparar de ellos , llegando a la pubertad : cambien 
los de los parientes, aunque íean jurados, no feran obligato- 
rios , hada que ¡>o ¡l obtentam difpenfatwnem pretten nuevo con, 

íentimiento. 

j. n. 

3. conociéndola parte de Don Juan Pogiola debilidad 
I de los Efponíales de Dona Ana , aunque jurados , an- 
T„ (i-TTnnbettad , hizo ratificarlos delpues de cumplidos los 
doce años- para que la noticia de la fundación de efe Vinculo, 
y condición de lu llamamiento , no mabita Je a Dona Ana a 
cumnlirla para íuceder en el ; y que elle tuerte uno de los mo- 
tivos de elb tatificafion , fe comprueba con la Fé de baptifmo 
Cié Dr.ñsi Ana , fol 1 1 3. buelta donde conlla, naísio el día de 
M.z>, y le baptizo en 9 . ¿e Abril de 1710. y cumplió los 1 1. 
años el* día z 6 . ó 27. de Marzo de 172.2,. y halla el dia 5 K de 
Abol podia haver alguna duda, en fi havia cumplido , ó no 
los 12. anos } peí o como no (e otorgó la fundación de efte Vin- 
culo hafta el dia 10. por eflo halla el dia 11. no fe ratificaron 
los Eíponfales, Compruébate mas, con cjue no necefsitaban los 
Eíponfales, por razón de la ira pubertad , para íer firmes , que 
le ratificaílen adveniente pubertute \ pues bailaba que no fe recla- 
ma íT.n : como funda Don }uan Pogio al riutn. n. Luego la 
ratificación fe hizo, para que Doña Ana con la nocifia de la 
fundación, otorgada el día antes, no acepta (Te fu llamamien- 
to, ni efeótuaíle el cabimiento tratado con Barcarcel. Infiereffe 
de ello también la poca feguridad , que Don Juan Pogio te* 
nia , de poder obl gar á Doña Ana en )uíticia, al cumpiimien^f 
to de lq» Eíponfales jurados, contratados en la impubertad, y 
aunque quizo darles mas fuerza con la ratificación , como la 
nulidad, que tenian por el parentefeo , fubíiftia*, quedaron tan 
nulos , y nada obligatorios como antes. 

4. Y aunque para darles validación , y adaptar afufa; 
vorla doótrina de Luc. de doíb dife. 78. y 79. recurre a que 
quando fe hizo íaber la fundación a Doña Ana, ya eftabaob- 
tenida la diipenfa , y tres dias antes prefencada ante el Ordina- 
rio de Canaria ; no confia, que efte huvieíTe defpachado man-, 
am ^ CQt0 de exe^mulo > ni que concurfieílen las demás citcunf, 
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Encías , de que infiere Lúea el nuevo confentimiento * en el 
cato que habla. Ni podía en el termino de tres dias , haverfe 
hecho la juftificacion de la narrativa , y prefes de la difpenfa, 
y recebidoleíu declaración á Doña Ana , para que era predio 
haver pallado á la Isla de la Palma ; y todo efto havia de pre- 
ceder , para defpachar el mandamiento de Excediendo. Y cita 
ts la razón de difparidad, que hai de naeítro cafo á el de Lú- 
ea : y por configuiente nos es favorable fudo&rína; porque fi 
de fus palabras * trasladadas al num. i r. por Don Juan Pogio, 
íe conoce, que la razón de defidir, y el fundamento para in- * 
ferir el nuevo confentimiento, poji obtentam di/pen/htionem , no 
era folo citar prefentada cita ante el Ordinario ; fino que yá 
cite havia deipathado el decreto de Exequendo/ para que ha- | 

via de haver precedido la verificación de la narrativa , y ex- f 

píoracion de las voluntades de los Contrayentes ; y aun fe ha- 
via pafado ya á la mutua remifsion de Donas, y Joyas : faltan- I 
do todo cito en nueítro cafo, y no verificandofe edto alguno 
de Doña Ana, que induzga nuevo confentimiento , falta la ra- 
zón de dehdir a favor de (us llamados Eíponfales , y todas las 
de condeíléncia , y política que fe ponderan á los num. io. y 
11. por Don Juan Pogio. Y el hecho de permanecer Doña 
Ana en el depofiro , no era adío voluntario ; pues no lo po- \ 
dia quebrantar > licita , y honeítamente ex leg. filias citada por 
Don Juan Pogio al num. con la concordante de partida; ¡ 

luego quando tubo Doña Ana la noticia de la fundaíion , eíta- ) 

ba en tiempo de elegir , y de liberar , efectuar el matrimonio 
tratado con Balcarceh Y por lo mifmo que la falida de fu cafa* 
havia fido tan ruidoía s como de contrario fe pondera al num. 

10. tan indefente , y de mal exemplo como al num. a 8 . de 
el primer Memorial eftá fundado ; tenia motivos juftos , y de- 
fe n tes , para no aífentir á el cafamiento con Pogio, y efectuar 
el de Balcarcel : que por las fircunftancias de tratado por fo 
madre, difpuefto por fu padre , y de el gufto de íu Tia, 1 * 
era mas defente , y daba publica fatisfaccion , de lo que 
íu corta edad, y mal aconfexada havia excitado. 

tumS ir. 

5 * ’TT'N el num. 20. fe niega por Don Juan Pogio ¡ qv e 

j Andrés de Balcarcel, fu Suegro, dexaílc encarga o 

a fu muger , J a íu hermana , folifítaflcn cafar á Doña An* 

. Y j con 
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con Varón de fu mifma familia ¡ y lo voluntario de efta n-- 
_, t : ‘ romo lo verídico de nueftro Memorial num. i. feha- 

L comprobado a los fol. 158. y itfi. délos Autos con Teñí- 
R P ¡iaiofcs Sacerdotes , y de otras circunílancias aprecia- 
bl 4 que lo deponen a la 3. pregunta. Compruébale cambien 
con las Cartas fol. 151. buelta, y figuienteSj cuya certeza, y 
de fu contexto, deponen en la mifma pregunta 3. muchos Tef- 

tirros , fol. ígí - l6 4 - 161 • l6é - l6 7 - lS 7 - y e n la 
quai'ta pregunta otro de hecho proprio, y de mayor exepeion, 
fol. 1 69. con qüe fe acredita , que el cafamiento de Doña Ana 
con Don Jofeph Balcarcel no fe trató, para eftorvar el de Po- 
mo ; pues antes mucho eftaba tratado por fu Madre , y Tia, 
que Doña Ana íalieíTe de fu cafa , y en fuerza de el encargo 
de Don Andrés fu Padre , y aun antes fe havia propuefto con 

ouo Varón de la mifma familia. Convenciendafe el argumen- 
to, que fe hace por parte de Pogio, con el inftrumento de el 
fol. 44. con el mitmo a el fol. 43. baelti ib ¡ : To i o lo qual , que 
aquí dif}on<ro , es conforme a la 'voluntad de 'Doña Ana Balcarcel, 
y Luoo, mí Tia , fin que pueda hacer , obrar, ni disponer otra co * 
fa,' porque fuera faltar ¿ fu dfpofiúon y Variar de lo que exJ 
jyrcfjamentt me comunico. De cuyas palabras fe conoce el nin^ua 
arbitrio , que tuvo Don Andrés de Balcarcel , para llamar def- 
pues de fu dependencia , y de la de fu hermana , a otros pav 
rientes. 

6. De efto fe evidencia , f cr incierto , que el fin de 
las diligencias , que hizo Doña Ifabél de Efcovar ante el luez 
Eclefiaftico, que coníbn de el Teftimoniofol. rao. fuelíe em- 
barazar el matrimonio d- Doña Ana con Don Juan Pogio yfo- 
lo fe dirigieron , a que fe cfeákuaflé el tratado cafamiento con 
Don Jofeph de Balcarcel , a que eftaba obligada Doña Ifabél, 
afsi porque tuviefle efecto la voluntad de fu marido , como 
por cumplir lo que ella havia tratado ; y fin razón fe calumnia 
de temerario , c inhonefto en los num. 1 9. y figuientes de el 
Memorial de Pogio; porque aunque efte fe vocea mas rico 
que Balcarcel , y lo articuló a la 6. pregunta de íu interroga! 
torio , fus Teftigos 1. 3. 4. 11. no lo afirman , y f 0 l o e f - 
lo depone , y compenfada efta probanza , con la de Balcarcel' 
en la pregunta 16. de fu interrogatorio , tenemos otro Tefth 
go, que afirma fcr Balcarcel mas rico, que Pogio ; y otros que 
deponen , gozar Balcarcel un quantiofo Vinculo en Tenerife 
y en Us demas circunftancias , ninguna ventaja tienen las d¡ 


Pogio a las de Balcarccl ; y cite excede , en fer de la t.miiia de 
!a Fundadora, como contra producentem lo deponen los Tef- 
- tigos dePogio a los fol. 66. y 67. pregunta 10. Por loque 
• con pafsion fe dice por fu parte, que intentó Doña Ilabcl de 
Efcovar, dar cafamiento menos conveniente a fu hija. 

7. ^ Y teniendo juftificado Balcarcel, fer de familia mui 
iluftre a la pregunta \6. de fu interrogatorio, baldaba , para 
que fe huvieíTen omitido las palabras de Luc. de teftam. dife. 
73. num. 39. por improprias de elle cafo. Y a las que también 
fe tranferiben facadas de los num. ja. y 3 3 .f e fatisfaíTe, con 
las que dixo el mifmo Luc. de fidcic. dife. 44. num. z 1. ha* 
blanda ím/ój/w Veritatis. Omnino Veriorem videri priman opinicnem, 
ut Jdlictt indubio melior , feu honeftus finís pra/umidebeat , non 
autem aíterum irratiorubile motiuum impediendi matrimonium , quod 
jtne alto fine honefio j apere Videtur fpeciem bejiialitatis , tsr con- 
tinere ddiclnm , mdubio non prafumendum : jufia eaquahabemus 
wfra di fe, £4. cum plurib. feq. in propofito exclufionis profiteniium 
^eltgionem, feu ehgentiumViUm Ecclefiajlicam , quod fi confiant 
id it i difpofitum effe m oiium tyeligionis , ad fique dubio remaneret 
.in fe Fia ¡ arpeo non ¡cripta, fiecus autem fitx rationabili motiva 
conferVandi agnationem , &• pojleritatem , quod motiuum etiam 
non expreffnm in dubio magi< prafumendum efi. 

8. Tenemos en el piocmiode la fundación expreílo el fin 1 
ibi : Por quanto para la mayor perpetuidad , y conferV ación de las cafas 
conocidas ¡jhe eflado (tempre con la determinación de Vincular toda mi 
legitima paterna ,y materna ,y lo demas agregado ¿ ella , (re. Y 
también en el llamamiento de Doña Ana eftáexpreííadoclfin 
de la condición cíe cafar con Balcarcel ¡bi : “Porque mi animo, 
y Voluntad fiempre ha fulo , y es , que la dicha mi Sobrina cafe 
con Deudo mío, para que fe perpetúe, y mantenga fu caía, (re: 
Todo cito , no icio es honefto , fino laudable , como á los 
num. zz. y zy. de el primero Memorial ella fundado : con 
que no hai razón prudente , para atribuir a otro fin la fon* 
dación , y el llamamiento de Doña Ana , con la condi cío» 
de calar con Balcarcel ; y en cafo de no hacerlo , excluirla > P° r 
no poderfe confeguir el fin de la confervacion de la cafa 
Fundadora , íucediendo Doña Ana en el Vinculo , cafada con 
Varón de otra familia; por loquedixoBarb. Vcrb. jur. aPP eL 
54. num. Z7. y figuientes : Filia nupta non efi de familia tcfi* (0 ' 

> is , fed per nuptiat definit effie de illa , quia nubendo , fdffldia pa‘ 
tris impomt finem , C dicitur illam extinguen , (¡r nubendo non 
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Mefi confirmare agnat'toriem patrie , hno nec dicitur de cpgnomine 
Paterno Y folo limita efto á el num. 3 quando farnina mptx 
fuifet alie tú de familia i nam fatis diceretur confería fe famtlmn ¡ & 


agnationem . 
9 


Y como era efte el fin , a todas las Hembras, que 
odian fuceder en efte Vinculo , les irn- 

♦ A 1 * • V ; 


fegun llamamientos p<*»-“ cllc ynemo , íes un- 

pufo la Fuftdadora la milma condición , que a Doña Ana ; con 
* no hai fundamento alguno para atribuir la condición , y 
exclufion de efta.a el fin que fe fupone por Don Juan Pogio", 
cara aplicarle las palabras de Luc. que repite a el nutn. it. fin 
hacerle cargo deque no ton aplicables a efte cafo ex fañisfir * 
cunpntüx P^ 1 ° qu« cilx0 el mifmo Luc. intrad. conflid. leg. & 
rae obfer. 8 i. ibi ! h dub:o ubi finís Metratio expnffa non fit,magis 
receptwn e(i , & mentó , ut bonus finís pr<tfnmi debeatomnem pofsí- 
bilem ap'mido ínuleñunt oro exclujione critmnis non brxfumendi, 
quondv a la'ium hcitum , í? honeflum fi nm a ft us t j¡ Lo 

que con mayor razón procede en nueftro cafo , en que efta 
expreííi) el fin honefto , y laudable de la Fundadora. Ni efte 
fe fruftra con la fu cesión de Balcarcel en el Vinculo , por no 
íer defeendiente de h F in lid ara ,n¡ de fu Hermano, como por 
parte de Popote dice a los num.n. y 35. porque no folo en 
los defeendientes , fino en los tranfverfales , aunque fean remo- 
tos , fe coníerva la familia , y cafa Barb. ubi fup. num. 6 . 

10. No difuaden efte honefto, y loable fin las fifi 
. cunftancias de el tiempo , en q Ue f e hizo la fundación y f c 
-notificó a Dona Ana , fobre que defde el num. 10. hafta el \ < 
fe hacen reflexiones por parte de Don Juan Pogio; Aponien- 
do parir ellas , que la fundación fe ocultó, hafta que obtuvo 
la difpenfa de el Parentesco' de Confaguimdad. Loque fe falfi- 

fica con el interrogatorio tol. 11,. en l as preeunt ^ s 
En que le articulo citar Doña Ana llamada ó e ? fte Vinculo con 
la condición de calar con Balcarcel, y l a información que fe 
hizo con efte interrogatorio , fe empezó el dia a 1. de Abril de 
[lili, y ya los Teft.gos tenían noticia de la fundación f us 
condiciones , y llamamientos i Con que mal fe podia nnl 
lo que a los diez dias fe halla publicado en Autos , y dflj ^ 
cías Judiciales , y antes lo ftbian muchas Perfonas v ' '^ tn ' 
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razar 


razar el cafa miento de Don Juan Pogio , ni amedrentar a Dona 
Ana para que defiftiefle de el , y hafta que llegó la Difpenfa, 
no podía preftar confentímiento, que le obligare i cafar con 
Don Juan Pogio; por efto fe notificó la Fundación , guando 
llegaba ya el cafo , de poder Dona Ana confentir , ó no en el 
cafa miento : para que ademas déla noticia extra-judicial que 
ya tenia , tubieííe la judicial de la fundación, y fes condicio- 
nes, y el fin honefto a que todo fe dirigía; y que conociefi 
íe el deliberado animo de fu Tia Doña Beatriz, de excluirla en 
cafo de no efeítuar el cafamicnto con Balcarcel ; y que aun- . 
quehavian paflado ocho mefes defdc el otorgamiento de la 
Fundación , permanecia en Doña Beatriz , fin novedad , el 
animo, y fin en ella expresado > y que no era amago , ni 
amenaza , fino difpoficion firme, y deliberada. 

1 1. Confirtmfe efto con los a ¿tos, que dcfpucs hizo 
la Fundadora, empreñados en el primero Memorial, num. 15. 
y 16. y con k probanza de Don Juan Pogio, en la pregunta 
13. de fu interrogatorio , fol. 135. y en la fegunda de el de 
añadidas, fol. 143. pues ninguno de íus Teftigos afirma , que 
Doña Beatriz comünicaíie aiu Sobrina, ni en publico, ni en 
lecreto, defpues que fe caso ; y antes fi efta probado por Don 
Jofeph de Balcarcel alosfol. 182.. 184. 1 &S* akS.pregunJ 
ta , que Don Juan Pogio , y fu muger felicitaron repetidas 
veces , comunicarte con Doña Beatriz , y no lo pudieron con* 
leguir. Contextando Don Juan Pogio en íu declaración , fol. 
135. en que nunca trató , ni comunico a la Fundadora def- 
pues de fu cafamiento; y aunque dice, que fu muger la comu- 
nicaba en las Iglefias , no huv© Teftigo , que lo depificííe en 
efte Pleito , y en otro , que fe ha feguido fobre la nulidad de 
el Teftamemo de Doña Beatriz , de que hai Teftimonio en 
eftos Autos ; folo fe halla a el fol- 178. inferta la depoficion 
de una Sirviente de Doña Ana , que dixo > harria quatro años 9 
que un día Jueves Santo , e fiando en la Tarroquial de aquella 0 ^ 
dad Voña Tdeatr i^y llegó ¿ hablarla Doña Ana y y que ejluVic? 0 ^ 
mucho tiempo hablando , y que no oyo lo que dixeron. Y aunfi 1 * ^ 
también dixo Donjuán Pogio en fu declaración, que nop er ^ 
mitio a / u mitren , fue ¡Je di la cafa de fu T.ia , por que no fi ^ 
contrafe con Balcarcel , ycontiefla, que elle eíluvo aufentc ^ 
aquella Isla , en cuyo tiempo tampoco fe comunicaron 
Ana , y Doñi Beatriz, íeacredica, que ni lo pudo eftorvar 

cárcel, que citaba auíente, ni havia riefgo de encontrar cC °^ 0 ^ 1 

ií 3 


-> 

< i$. Todo cfib excluye la docilidad de genio de 

Doña Beatriz, Fundadora, y la íubordi nación, que fe fupo« 
nc tuvo fiempre a fu Cuñada , á Üon M ithco de la Cruz, Be- 
neficiado , y Don Joftph de Balcarcel : pues hi lian do fe libre 
de todos eftos, porque el Beneficiado murió el año de 714; 
Doña Beatriz fe feparó de fu Cuñada en el año de 72.5. Co- 
mo fe dice a el num. 27. por Don Juan Pogio, y Don Jofeph 
de Balcarcel íe aufento de aquella Isla , en cuyo tiempo no fe 
ha juftificado a ¿bo alguno de Doña Beatriz cont- aiioá laob* 
fervancia de la fundación, ni en los demás inftrumcntos, que 
defpues otorgó, hat de donde inferir , que el animo de Dona 
Beatriz fueíTe , hacer la fundación por amigo , ni para ame* 
drentar á Doña Ana. Ni menos hai motivo para creer , que 
Doña Beatriz fin voluntad plenamente libre, hizo la funda* 
cion , y otorgó los demas inft< umentos, como fe dice a el num. 
28. por Don Juan Pogio , a quien le convenfe fu mifmi pro-* 
banzaen la pregunta iA. dc lu interrogatorio. Yficndo uno 
de fus Teftigos Doña liabel de Elcovar fu Suegra , afirma con-, 
tra producentem a el fol. 254. que en el tiempo que V1V10 con Dos 
na 'Beatriz , y defpues que fe ft parí de ejla y no vio , ni Cupo * ue 
U dommafje Balcarcel Y elle tiene probado a las preguntas 1 
Y ii. de lu interrogatorio, la fubordinacion , y refix-cto n„« 
tema a Dona Beatriz , de quien no pudo confegai^, qué co 
mo Patrona de una Capellanía, nombraíTe á quien el le pw 
poma como a el fol. . 8*. ella juftificado : por lo que efprcci 

t gfíiir • ' Do “ * k * 

• ,4 ‘. Y n 5* es adaptable a efte cafo , el difcutfo de La- 

ca , que cita Don Joan Pog.o ¿ el num. * g. qac por f { 

que refiere , y palabras que .oferta , fe conoce fer !\ dife f 

,¡¡„ SfX , m A ,„i,„ H L Z "ÍZ’ZZ f‘ 

H I™*' ? '"’Pf*/" origine incita , cum tune pfut 
ter Mit ari pofjet , ut coniltwnis lm(¡lementum ¿Jf f 

martum tn mtentmc ujlatoris , adque dirpottionis cLr c V* 
yd faltem principalittr impul ¡iva ; o- caftm controvertí 
confiabat , quod difpofitio in fui origine erat pura (J h ’ '^T 
Ur ordmata trga pium opui , non folum ex lem L neSiZ "’f' 
fionc , (ed tx ¿iclu pañicuUnbu s facli cirLJ P ^" h 

probabihter fuadentibus. Y continua con i i 1 ,élWmm 

q on las P-wbras Ouus a »- 

tem. 


ío - , 

tem, (re. Trasladadas en el Memorial de Pogio, omiciendo 

las antecedentes ; porque de ellas fe evidencia , que en aquel 
cafo , fobre que eferibió Lúea , la condición , y gravamen, 
aunque a favor de un Pariente , no havia íido puefta en la 
principal difpolicion, fino añadida en un codicilo. Y en nucí- 
tro calo la condición fe pufo en el origen de la fundación , y 
llamamiento de Doña Ana, y no en los inftrumentos , def- 
pucs otorgados por la Fundadora. Cuyo Teftamento , aunque 
otorgado poco antes, que muriefle,no tiene fofpecha algu- 
na de involuntario ; y antes fi , defpues de un largo litigio, 
que ha feguido Don Juan Pogio * fobre que fe declare por 
nulo, fe ha declarado por valido en la Real Audiencia de Ca- 
naria. Comoconfta de Teftimonio prefentado en cita inftan* 
cía derevifta* 


i Notanfc por Don Juan Pogio á el num. 16. dos 

cofas; la primera, que no otorgo la Fundadora inftrumcnto 
alguno, en que declararte directamente la* contravenfion de 
Doña Ana , y por primer Sucertor á Don Jofeph de Balcarcel, 
y citando efto claramente difpuefto en la fundación , no hu~ 
Vo necefsidad de nuevo inftrumento. La fegunda , que en el 
otorgado en de Eneró de 7^ 3 » ^ vilta de la contraven- 
fion de Doña Ana , fe dice, que fi fucediefle en eí Vinculo 
D. Jofeph, no tuvierte obligación de vivir en aquella ísla,y no lo 
declara por primer Sucertor : y eftando efto declarado en la fun« 
dación . en el cafo de la contravenfion de Dona Ana , ihi,y de no 
llegar a debido efefto la dicha Doña Ana Deatri^de Dakar c el, mi So- 
brina y ejle cafamiento contratado por la dicha fu madre , y Tutora¿ 
con el dicho D. 'jofeph Nicolás, def de luego la excluyo de efteVincur 
lo y y a todas fu fucefsion , como fi tal nombrada , y llamada no 
fuera: y en fu Lugar nombro defde luego > para quando llegue 
el cafo de mi fallecimiento , en primero lugar > a el dicho Don Jo* 
fepb Nicolás de Dalcarccl. No huvo necefsidad de hacer fobre 
ello nueva declaración. Y como pudo morir Don Jofeph ano- 
tes de la Fundadora , previniendo efto en el referido 

mentó ’dixo , que fi fucedieffe. 

16, Y no fue o dolo el nombramiento de P* tr0 
de la Capellanía , ni contrario a la fundación de el 
porque eñelia no fe hizo cxprefsion de efte derecho, y 
que la Fundadora lo contempló incluido en la Vincu zC 
para que fin duda lo quedarte , fue predio ¿ 

en el que >> a confequencia de fer el primer Succ or ^ 


If 

Vinculó Balcarccl , fe nombro por Suceflbr en el Patronato, 
Y retorciendo el argumento de Don Juan Pogio en losnum* 
y ¿y. íí porque Doña Beatriz no otorgó inftrumento, 
en que directamente declaraífe la contraufion , y por primer 
Suceflor a Don Jofcph, no tiene por balbuce la declaración, 
que refulta de eftos dos mftrumemos , y de el poder, y Tef* 
tamento : Hallándote Don Juan Pogio , y fu Muger fin inf* 
frumento alguno, en que direóh, in indirectamente decía* 
rafle,D:>ña Beatriz , que Doña Ana, fin embargo de la con* 
travendon , havia de fuceder en el Vínculo; ni hizo otro acto 
alguno , que pueda perfuadir á efto ; de donde fe hi de inf: r 
iir, que fucile elta fu voluntad? Y teniendo en contra la fun* 
dación Doña Ana, ya fu favor Don Joíeph, mayor tlecefsb 
dad havia de declarar , lo que era contra lo exprdTo de la fun- 
dación , que lo que ya poi efta cft iba declarado. Y fi fueíTc 
cierto , que Doña Beatriz voceafle , que fin embargo de la 
fundación , fus bienes havian de fer para fu Sobrina Acornó a 
los nura. 24- y ^xpreíía Don Juan Pogio , por lo mil'mo 
fe hacia mas precito , que huvieííe otorgado la Fundadora inf* 
truniento, declarándolo afsi : y no habiendo hecho fino lo 
contrario , queda convencida la probanza de Don Juan Pomo 
ademas de ell r conttarrefiada , con la hecha por Bálcarcel e» 
hs preguntas 5. y 1 3. y en la hecha en el pleito , fobre la nulU 
dad de el 1 eitameruo-, de que hai Teftimonio a el fol 1 99 

17. .Afsi como es principio de el J. I0 . inji. de 'b mi 
M. mfta. que la condición impois.blc , pudla en los legados 
x mft.tuc.ones de heredero le tiene p or no derita ; e, tam! 
b.en principio del §. 1 1 > injlii. de inutilib. flipul. que la condal 
enm impone , puerta en los contratos, los vicia, y anu l 3 . 
de cuyos propios fale la diftincion , quc comunmente 
traen Aotbo.es, expreííada en el primero Memorial á el n, 

V} y Cn e . d f Don .J uan P °g>° a el num. 50. con la qual fe 
defvanece la 1, miración , en que quiere poner elle cafo ¿ e l 


n. 14. Y las leyes departida, que cita en elle nume.o 

el figuiente , hablan de las condiciones puertas tn los tI™ 

mentos, yporeflb, fiendo imponibles, aunque no f C 

plan vale I, tato «ion , , le^do. Y las 

en ellos números, yen los (1 guien tes , proced-m i diS 

nos de legados, y otras difpoficiones hechas en T n° S terrnl * 

y ultima voluntad ; fin citado alguna que “ 
t. 0 1 u Ue cn términos dé 

; ' con* 


tí 

contrato He por cumplida > o por no efcrita la condición, por 
fer impofsiblc, torpe, ó inhonefta. 

18. Contentandofe con decir , a el num. 25?. que 
por haverfe hecho la fimdacion , para defpues de los dias de 
Doña Beatriz , aunque con el pa£lo de ¡rrevocabilidad , fin 
perder la eííencia de ultima difpoficion , quedó irrevocable: 
cofa bien fingular , porque ni fe puede dar ultima difpoficion 
irrevocable , in donación , canfa mortis , con paólo de irrevo- 
cabilidad, pues por efte pierde la naturaleza de donación, 
caufa mortis , y paila a donación interYcvos . Es principio de 
la l. ubi íta donatur ff. de morí. caufa donat. Exornado por 2?. 
Molina de Vrimog. lib. 4. cap. %* defde el num. 45. bajía el 54. 
Q.Cafl. tom. 5. control, in addit. cap. 8 o. En donde fundan* 
que aunque la claufula de irrevocabilidad efte en lo ultimo 
de el inftrumchto , comptehende toda la difpoficion, y que- 
da efta irrevocable. 

1 9. Y no teniendo la fundación de efte Vinculó 
claufula alguna, de donde fe deduzga fer donación, caufa 
mortis , y ella in dubio non pr&fumtur , aunque j'añafit mentio 
mortis mea: y la debe probar el que la alega, fegun Maje . 
Conc* 562. num. 1 6. porque mentio mortis faSla permodum di- 
liitmus in verbis innuentibus executionm , non in Verbis fignii 
fcantibus domtionem. No la h ice donación , caufa mortis , Mafc. 
ubi fupra num. 32. y 33. Y fi ello procede , inca fu dubio , con 
mayor razón procederá, quando ay el pa¿to* y claufula de 
no revocarla, que quita toda duda, de fer donación inter viú 
vos ex dich leg. ubi ita donatur . Luego no fe puede contemplar 
la fundación de efte Vinculo, ultima difpoficion, ni dona* 
don , caufa mortis . Y por configuicnte , la condición puefta 
en el llamamiento de Doña Ana , aunque fucile torpe , ó im~ 
pofsible , por naturaleza , ó por derecho , no le puede dar por 
no puefta , y por cumplida ; y folo fi obiaria el efeñto , de vi- 
ciar el llamamiento de Doña Ana , como al num. 17. de el 
primer Memorial eftá fundado. Sin que trancendieííe efte 
-vicio , á el llamamiento de Don Jofeph quid mutile per mutile 
xon Viciatur. Ex cap. 37. de regul. jur. in 6. máxime in f e P a ~ 
rabihbus , como fon los llamamientos, y fuftitucioncs. 

10. Valefe Don juan Pogio á el num. 3 ** 

leyes de el tit. 4. p art . ¿ . para convencer con fus cxempl° s 
diftincion , que á el n. 18. de el primer Memorial íc hiz° coíi 
las mifmas leyese y regiftractas ellas, en la 5. fe hallara 


. ' V 

jf 

habla de las condiciones impofsibles por naturaleza , ó por de- 
recho , en que fe comprehendcn todas las que fon contra ho- 
neftidad, piedad - buenas coftumbres, y derecho natural: pe- 
ro no las que fon moraimente impofsibles atentas las fircunflm * 
fias -, pues eftas por la 1- 4. fon de contraria naturaleza á las 
otras: y afsi las primeras no vician la difpoíicion teftamenta* 
ria , y las ultimas, que fon imponibles de hecho , vician la 
diípoíicion, y el Heredero no havra la herencia , porque no 
cumplid la condición , fin que le excufe fu impofsibilidad. Con 
que , aun quando eftuvieílemos en cafo de fundación hecha 
en Teftamrnto, no podia aprovechar a Doña Ana la impo- 
sibilidad, que dice tenia por los Efponfales anteriores con 
Don Juan Pogio, para cumplir la condición de fu llamamien- 


2 t. Y mucho menos le puede aprovechar fu impo- 
íibílidad á Doña- Ana, hallándonos en fundación, hecha por 
contrato entre vivos: y aísi no fon adaptables a nueftro cafo 
las doctrinas de D. Cadillo lib. 4, cap. 25. Lúea dife. 72 de 
teftam. que hablan en términos de ultima voluntad , y en que 


la condición de cafar dentro de tal tiempo, en cuyos térmi- 
nos habla D. Caft. era ex fe impofsible. ~ Por que la lea-atada 
contra bonos mores , y contra honeftidad , no podia , teniendo 
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padre , por fi efe&uar caíamiento. Y en el cafo de Lúea ’ l a 
impofibiüdad no eftaba íolo en la Difpenfa de la bigamia 
fino también de los inccrdicios , que no era impedimento’ 
pueíto por el Heredero, fino por derecho. Y la vacante de h 
Santa Sede que acaeció , fue impedimento para obtener la 

* * ti r 1 j aun Sacerdote 

con condición de cafarle, nadie puede dudar , que tx r e cra 

tro ca°fo dlCÍOn t0r P C 5 ¿ Ím P° fsible 1 Y na da adaptable a nuef* 


n. Queriendo Don Juan Pogio efeufar a Dona 
Ana de cumplir la condición en fu llamamiento , por haver 
fido la fundación poderior a los primeros Efponfales- Dar , 
evadir, lo que contra edo efta fundado a el num. , 9 y f 
guientes de el primer Memorial , fupone á el num - , ¿¡ \ 
luyo, que Rojas, y Aguila hablan en cafo , que la fundJnl 
cs anterior a el cafamiento de el llamado , y edo f. nrc ‘ 
enn las palabras de Rojas a el num. i W ér nec ei fuccefon f 
dejt ji.akget, quod fi tempere que matrimomum contraxit ‘ r 
Hn , «t pr Ajumen petmjjet , ÜUm , nJi¡tHtmm M 

D fnb 


fub diSla ccnditione , qu¿ pejtea fuper Venit. También dice la 
parte de Den Juan Pogio , que hablan los addcnres de Flojas 
¡n majoratu , inquo ftntexcluf, femin¿e , <? Vocal ¿ dum in familia 
mbant , y ello miimo le fucedc á Doña Ana, que nofoloeíla 
llamada con la condición de cafar con Don ]ofeph , fino en 
casó de no, defde luego excluida. Y la razón de diverfidad, 
que quiere dar fe de nueítro cafo, a el que conceptuó Aguila, 
nolahai; porque llevamos probado á el num. 6. que Balear* 
cel es de la familia déla Fundadora, ya el num. 9. que aun* 
que dtc engrado remoto de parentefeo , no le obfta, para con- 
servar la familia, y que a efte fin fe valióla Fundadora de 
el. 

a 3 Y la diverfidad, que fe figura , de no haver lla- 
mado la Fundadora a Don Joleph con la condición de cafar 
con Doña Ana, fino a el contrario, para perfuadir , que no 
quifo , dexafe de fuccder Doña Ana , aunque no cumplidle la 
condición j no fe prueba con la dodtrina de D. Molina num. 
13. de fus annotaciones , donde limita la doctrina , que dio 
lib. 2. cap. 1 3. num. 16. y 27. en dos cafes ; primo , quandois , 
qui fub bac condi tione Vocatus fuit , erat extraneus famina ex 
tnilia injlituris* Secundo, q liando formina trat Vocata fub ea condi- 
cione , ut mafculo aguato nuberet , tdque ad conferVandam a^natio- 
nem ficlum fuit . De ellos dos cafos , el primero no es adapta* 
ble á eí nueítto, porque Don Jofeph de Balcarcel no era ef- 
traño para la Fundadora , pues eirá lo tuvo por fu pariente , y 
de fu raifma familia , y cala, como en la realidad lo es. Con 
que aunque lo llamafle con condición de calar con Doña Ana,’ 
no fe infiere, que quifíera la Fundadora no fuccdieíle , no 

cumpliendo la condición : y antes fi fe infiere lo contra* 
rio. 

2 4- El fegundocafoes terminante a el nueítro, en 
que fue llamada Doña Ana , con condición de cafar con Bal* 
cárcel, fu deudo , y pariente, para confervar fu cafa, y déla 
Fundadora ; luego fi la doctrina de D. Molina lib, 2. cap. 13. 
num. z6. fe hade limitar en efte cafo, es evidente, que no 
puede fuccder Doña Ana, haviendo faltado acumplir la con- 
tíicion. Comprucbafe, en los términos que habla D. Molina 
cíi¿t. ub. 2. cap. 13, num. 1 9. es, de Mayorazgo fundado por 
contra ro irrevocable , y reíuelve , que no fe tiene por cum- 
plida la condición , etiam Jt ex impedimento illius mulieris cli) f 
qua majoratus juctfor contraeré afintlus erat > de pciat . \ f-° 

J * \o 
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lo quificron limitar algunos ex difponentis prafumpta 'volúntate, 
y folo lo admíre, quando el Fundador llamó áfus parientes 
varones pro agnationis , feu profria familia conferVatione , y les 
pufo condición de calar con hembra de la mifma familia, que 
es en los términos, que habla a el num. 16. Y para explicar, 
que efto folo fe entiende quando la condición es puefta á los 
varones , y no quando las hembras fon las llamadas con la 
mifma condición, pufo en laradnotacionsf m efta limitación 
que comprueba la diítincion que fundamos num. 24. y ¿5. 
del 1. Memorial. Y por configúrente nada aprovecha a Doña 
Ana loque fobre efto efaibió D. Molina. 

25. No hallando la parte de Don Juan Pogio razón, 
ni Opinión probable , en que fundar , que no fea licita , y va- 
lida la condición de cafar con confanguineo , récurre á el 
Confe jo de D. Molin. lib. z. cap. 1 3. num. 12. cuyas palabras 
traslada a el num. 3Í. y ellas mifmas comprueban , que jure^if* 
ab/que controvertía permifum fu : Luego ü Doña Beatriz , fun- 
dadora de efte Vinculo, uíando délo qiíeel derecho le per- 
mite , pufo la condición á Dona Ana de cafar con Don * T 0 < 
feph de Balea rcel , a fin de confervar la memoria , v nom Ll 
de fu caíaiyporíer efta la caula final, la excluyó en c a£ 
de no efeftuar el «fermento tratado con Don Jofeph , como 
o porque ha de íuceder Doña Ana , no hayieado cumplido la 


PUNTO III. 




fundar la refolucion a favor de Doña Ana C on ^ í ^ V 
yalerfe de la primera parte de la claufula ¿ l a f u l ^ 

xando la fegunda, y con efta fe fatisfacen lo, f T 0 ”’ dC ’ 
l f.voAe Doña Anafe 

en el calo de la primera parte de la diipoficion , y claufula fi 
no en el de la fegunda, íegun efta fe ha de bufear el fj ' r 
lamado, para darle la poffefsion Real de el Vinculo P r 
b.enes , a el <¡ue fegun la difrfiem de el Mayorazgo debiel r* 

ceaer enel y porlal 4S . de Toro fe le ha transido bní' 
fclsion civil y natural. Y pues, no de una parte dé b il 
ficion , fino de toda ella , fe ha de facar , q u L f , P °’ 
U “ d dc Fundador. , «sel pIm „ U ¿“; 

dora 
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dora previno dos cafos ; el primero , ni fe ha verificado , ní 
puede verificarfe, y el fegundo es, en el que eftamos, pira 
ir configuientes con la voluntad de la Fundadora , y fu dif- 
poficion , es precifo , en efte fegundo cafo confeííir , que el 
primer llamado es Don Jofeph de Balcarcel, y Doña Ana 
toralmente excluida, fin efperanza de fuccder, comoalnum. 
37. de el primer Memorial efta fundado. Y quedan elididos 
los fundamento^ $on que la paite de Don Juan Pogio reíuel- 
ve á favor de fu muger, la duda de efte punto > Aponiéndo- 
la primera llamada , hafta que por executoria en juicio compe- 
tente fe declare, eftár excluida. 

27. Y haciéndole fuerza , lo que al num. 34. del 

primer Memorial tenemos fundado; para elidirlo, dice, es 
accidentadla diverfidad , de eftár, ó no, el que contravino 
á la condición, en poflcfsion de el Vinculo. Lo que íe exclu- 
ye deíde luego con la doótrina que trae Rox. de inco rnp. p are, 
p n um. 5 1. de que fe hará cxprefsion'defpues. A la 

reflexión con quTlá^arte de Juan Pogio quiere comprobar 
íu dilcurfo, aunque lele conceda la mayor, no fe puede paf* 
íar la menor , por el perte que le pone ; pues regiftrado el n. 
34. de el primer Memorial, de donde parece la deduce , fe 
hallará , que eftá limitada, quando es cierta la contravenfion, 1 
y quando de efta confia incontinenti, que uno, y otro fe 
Verifica en el cafo de efte pleito. Y fe comprueba con la mif- 
ma razón de concluir, que da la parte de Pogio: pues fi de 
caula incierta no puede nacer efcdto cierto , y por configuien* 
te fiendo la contravenfion dudofa , ni fe puede excluir al Pof- 
feedor de la poflcfsion , ni á el llamado de el ingreílo en ella* 
fiendo cierta, y juftificada incontinenti la contravenfion, cor 
mo caufa cierta deberá producir el efccfto cierto, de excluir 
a el Pofleedor de la poílefsion, y á el lbmado de el ingreílo 
en ella. Lo que confirma la doctrina de I^ag. de tc my . jpap * 
34 nun 1 11. con que alienta fu difeurfo la parte de Don 
JuáríT^ogiol 

28. Y retorciéndole el argumento. Si de caula ^ 
dofa no puede falir efeíto cierto, como quiere (acar por efec- 
to cierto , la fucefsicn de fu muger en efte Vinculo , de caufa 
tan dudofa como la que propone en el fegundo punto , en 
que para elidirlo literal de la fundación, intenta , como d ice 
al num. 14. poner efte cafo en la limitación de condición t° l 
pe , in honefta , impoísible , y puefta lolo por amago*» y 


*? 

para que furrieííc el efe&o, que cxpreffi la mifnU fundación* 

Y fien do elb la ley > y regla , y citando i favor de Don Jo- 
fcph Balcarcel , dice efte con Anchar. Conf. 11.3. citado por 
&arb. axiom. 2,5? 8 . num. 3. ¿añtihi textum hoc dicentem , cito es, 
dame declaración de la Fundadora , en que diga fue amago , y pa- 
ra impedir el matrimonio con Von Juan Togio , y fino indubio in 
hxrendum cfl regula,- £ r qui eam habet , pro fe habet intenüonm 
fundatam Farb. ubi fupra num, \.y i- 

x 9. Aun tiene mas fuerza el argumento , hacien- 

do praótico el penfamiento. Dice Don Juan Pogio , que de 
mandarte poner en poílefsion á Don Joíeph , refulta declarar, 
que Doña Ana contravino a la condición de fu llamamiento. 

Y que la contravención es cierta , no admite duda in fa&onec 
in jure in fatto , porque la mifma Doña Ana la confieíla , in jure , 
por lo que tenemos fundado al num. 31. de el primer Memo- 
rial. Pues ahora fi perte, para que la contravención obfie ctv 
el juicio pofíeíTorio , ha de fer clara , y evidente i y no puede 
darle cafo , en que cor* mas evidencia confie : pues Doña Ana 
entra confeíTmdo eftar cafada con Don Juan Pogio; luego le 
debe obftar en el juicio poíTeíIorio. Mas: f¡ contempla Don 
Juan Pogio implicación , en que fe le mande dar la poífib 
fion a Don Joíeph Balcarcel , refervando el derecho a Doña 
Ana para el juicio de propriedad , porque tácitamente era de- 
clarar , que Doña Ana quedaba privada por la contraven*’ 
don. Mayor implicación havra , ó por mejor decir, falo la 
havra , en mandarle dar la poffefsiontoona Ana , y refervar a 
Don Joíeph el derecho para el juicio de propriedad 

3°' Comprucbafc : con que, pa ra mandarle dar la 
poíTefsion a Don Joíeph. no es ncceíTario tomar conocimien- 
to,^ cauía . que requiera ahtortm indapnm-, fino fo!o irfe con 
lo literal de la iundacion , dexando para otro juicio lo que 
dúorem iniignatmem rtquiere , que es todo lo que opone Do- 
ña Ana , fobre lo torpe , é impofsible de la condición , v fi 
fue con animo de que fe obfervafc , ó folo por amago. Y por 
el contrario, para darle la poíTefsion a Doña Ana, es mcncf 
ter ir contra lo literal de la fundación, y tácitamente declarar" 
que aunque Doña Ana contravinó a la condición , pot co * 
ceptuarfeefta torpe, ó impofsible, ó pueda folo por amago* 
no le obfta la contravención. Y por configuiente implkato’ 
na 1a refervaá Don Joíeph para otro juicio , porque fi cn c f 
te políelTorio f e requiere mas notoriedad , y ¿ vl ¿ cia m ¿ 

** exep* 
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cxepcióncs, y en las replicas, para que puedan obftar, y ad- 
mitirle , que en el juicio de propriedad ; admitiéndole a Doña 
Ana en efte juicio pofteííbrío , conrra la excpcion clara de la 
contravención, las replicas de impoísibilidad, torpeza , ó fal- 
ta de voluntad en la Fundadora , de excluirla en ei cafo de la 
contravención , es precifo hacer concepto , de que ellas re- 
plicas fon tan claras , y evidentes, como la contravención : y 
por configúrente no queda que adelantar en otro juicio. 

3 x. Ultimamente, perte la caufa cierta , que ha de 
producir el efecto, de mandarfe dar la poftifsion , es el llama- 
miento déla fundación i efte en Doña Ana fue condicional: 
con que folo podrá producir un cfe¿to condicional. Y faltan* 
do la condición, faltara la caula, y por configuiente el efec- 
to ex ditlis num. 3 1 . y 37. de el primer Memorial. Y en Don 
Joícph Balcarccl el llamamiento de primer Succílor , en cafo 
de no calar fe con el Doña Añasque es en el que citamos, es un 
llamamiento cierto, y como tal ha de producir un efe&oigual, 
y la reícrva para otro juicio , no es efecto cierto , fino dudofo: 
luego mas conforme a reglas , y principios de derecho parece, 
que fe refervepara otro juicio lo que no nace de caufa cierta, 
como no lo es , que fuelle amago , y no voluntad determi- 
nada déla Fundadora, que fucedieíTc Doña Ana , aunque no 
calafe con Don Jofcph de Balcarcel. Ni tampoco es caula cier- 
ta , que la condición de cafar con Don Jofeph de Balcarcel fea 
torpe, ójmpofsible , ni que la fundación de eí Vinculo lea 
hecha en Tcftamento, ^ultima difpoficion, para que pueda 
darle pomo efcritala condición, aunque fe confideraíle tor^ 
pe, o impofsible > por loque tenemos fundado en el primer 
Memorial, y en efte. Y lo confieíla la parte de Pogio al fol, 
34. de fu Memorial ibi: Nueftro cafo es , y conftftc , crique ba- 
tiéndola nombrado en primer lu^ar , le pufo el gravamen de cafar 
con Don *jofepb , T SO B fifi SI DEBI o , 0 NO OBEDECER 

le jfroo y ONo mandadlo , estala qvestiok 

l La DIFICULTAD. Con que tolo podrá producir el efeíto, 
ele refervar todo efto , que requiere altiorem indagjnem para otro 
juicio, quedando Don Jofeph, como primer llamado, en la 
poíleísion de el Vinculo, fegun lo literal, y expreílb defun* 
dación , que es á lo que fe ha de atender ex Ieg. 45 * de 
T oro. 

32. Por ultimo quiere comprobar Don 
íu afierro, con i'axde tenut. cap. 30. y para hacer 
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favorables 

% 


a Dona Ana las dos opiniones, que funda en efte capitulo, fe 
vale de la futileza, de hacer preíente la primera parte de la 
claufula de la fundación , fin haceríe cargo de la legunda i y 
debiendofe juzgar por el todo de la difpoficion , que es la ley, 
no le es favorable ella á Doña Ana , fino expresamente con- 
traria , y por configuientc lo es también la primera Opinión 
de Pax> y mucho mas la fegunda : porque efta fe funda en el 
llamamiento de la 1. 27. de Toro , que quitó a el Fundador 
de el Vinculo la poteífad de excluir , y Doña Beatriz ninguna 
prohibición tuvo de excluir a fu fobrina Doña Ana: conque 
no puede efta fundaf derecho contra la voluntad de fu Tia, 
por defc&o de poteftad en efta para excluirla, ni el fer fu fo- 
brina única, á quien havia criado , es bañante, para perfua^ 
dir, que predfa mente la debió llamar. V 

33. No fatisface la difparidad , que quiere dar Don 
Juan Pogio , de el cafo en que habla P ax , á cftc nueftro , en el 
que Doña Ana , no como olvidada , ó abfolutamente exclui- 
da a viene contra la fundación ; fino como llamada con un 
gravamen , d que fi debió, ó no cumplir, y fi pudo , ó no im- 
ponerlo la Fundadora , fe confieíTa por parte de Don Juan Po* 
gio , es la queftion , y la dificultad, y porconfíguiente viene a 
confeffar , que es menefter vencer , y defeidir efta queftion 
para admitir a Doña Ana contra lo literal de la voluntad 
de fu Tia; que fien do efta libre , para llamar a quien quifieíTe, 
c imponerle los gravámenes, y condiciones, que por bien mi 
vieíli, y excluir a quien le parecieífe, conveniente en na 
da le aílemeja a el cafo, en que habla Pax, que es en funda 
cion de Mayorazgo de tercio y quinto, ¿ 

no tiene ^voluntad libre, para llamar ni excluir , finofujeta a 
la difpoficion de la ey iy. de Toro , - que es la difparidad 
que al num. 33- de el P«*er Memorial tenemos funda' 

da. 

3 4- Y aunque la prohibición de derecho , para im- 
poner gravámenes, y condiciones torpes , fea cierta , con h 
diftincion de contraeos, y ultimas voluntades , que va funda- 
da num, «7. no lores la* aplicación a elle cafo: porque la con- 
dicion de el llamamiento de Doña Ana por fi no es tn f 
laudable , y falo fe quiere, ex f aclis ftremftanttis , períunTT 
inhouelfo , é injufto. Y como efto efta convencido , tan ex 
f aclis JtrcunJlantus , quan ex juris Mfpofitme ex Milis CP c ! ¡ ' 

gando punto, no fe le puede aplicar la domina dé Rojas, de 

incomp. 


S^ 5 * <BP V , Í nUm ' *?' d /‘ ÍJUe fc valc Ia P J «e.dé Don 
J ‘ I f d u e fofo proccd z uln agitar de reprokibita v no 

Eo° fi U j 3j 7 Remeda, como confie® Don Juan 

*\ ’i r V,° n ° r 'ft ,rMlt * , cftocs, ftbudo uno 
mandar ¡a Fundadora lo que mando. Y las palabras de Pi* ’dete 

nuc- con cjue concluye ia parce de Don ^Juan Pol „ 0 fon 

cap P Í P° r ferd,vcrío > en el qu ¿ habla Paz 

fond í ' f ' nUeftr0 ’ COm ° en c! P rimero Memorial tenemos 
lindado a el num. Sí-cuya divetfidad no a accidemal litio 
= f„bfc„c , ali,a„ [ o por , u „ J¡no eBlmos 

S;CR A “ r»Mi»n acl 

d.uon , y fe comprueba con Rojas de iheompatib. pare. , cap 

tio n T' U - ,l,: Q“° d proceden debet , fm prreceptum , condi. 
t , fu gravamen , caí par ere , atqut obedire Succefor teneba* 

íeFione >n Vlm l Cond f. ,om > f^invmmodr, dumtamenfit m po. 
fefuone qua pnban debeat, un erat nojler prima, pater Adán, Con 
ue en los cernamos de no citar el conma-vemor en Tpoffií 

ra tón a' d í 5 de ^ P reccda ) ulcio ’ Y fentenc» dedil 

en e i cafo d a , COntravenc, °" i P ara Poner en poíHsion a el que," 
ta el ca.o de la contravención, edá llamado. 1 

fatisfacción 1 tefa'ZiLÍ J° B ¡° ’ * <I "" Ct dir 

tial fobre «fc-», , pa„ áSafe "' ' S"" “^1 
™«HO de Doña Aña no fue condicional ’ finó 

d.¿ de K t ir\T±Tl inm ,T k paf0 11 

.8, Y las paíbL „ ? *V M t M \ »• “A <• 

^7 v de ellas « a f f , / ^ fe l « f «ntan, íe hallan al n. 

7- ) - «Has «rada fe deduce favorable á Doña Ana Lo nri 

tafo°\f¡I R i°^V en eftos números , y en rodó el cada 
í , ando dc condiciones, puedas por el Fundador 

d’ri t c r li,,o! ; ofed ”“ i vLü^ífs 

lt T "LÍfcV I>a,1> ’ Í0 ' isldírl ' la poffiísion’deil, 

A ilioi vedado & Z‘T‘l «**■. **> J "‘ 

M/í . v i n J P v[la pnvacifln //* cafu contraVtntio~ 

íe invian A * S COndlcIone f ci > de las que D. Molin. dnco, 

) c cnten der modos , y no condiciones i pero no 

V l coni ° cn nucítro cato, el gravamen fe impone a 

i ui jí , exc uyendolo como íí no fuera llamado, en ca^ 

fo 


/ 


fo de no cumplir la condición , como tenemos fundado al n, 
l *.de el prirher MemorioL 

$ 6 , Lo íegündo, porque de los dos cafas que pro- 
pone VRojas dici. num. 27. para conocer , quando la privación 
eftapuefta inYifn eondiBionis Vel modi aut inVim peen#, el pru 
mero fe dexa por no adaptable , y fe vale la parte de Don 
Juan Pogio de el fegundo , diciendo íer puntual a el nuef- 
tro ; pero las mifrnas palabras denotan la divcríidad : por- 
que ufa de las voces ademptio , y priVatio , y no de la voz ex- 
clujio , en el concepto de Suceflor que efta llamado puré , pa- 
ra el ingtefTo en la poffeísion ibi: Ture difpofm hfindem in- 
¡iituendo , y el gravamen que le impufo fue para defpues de 
cftar en la poííefsicn , como fucedió en Adan, y la priva- 
ción caefobrejwí qudfitum. Y en nueftro cafo no es afsi 
pues las palabras déla daufula de la fundación no fon de 
privación de derecho adquirido , fino de exclufion dead- 
quitirlo, ni Doña Ana fue llamada puré , fino con la candi 
con de cafar con 'Bale and , llevando a efeSlo d cafamiento tra- 
tado, y aju fiado por fu madre. I de no ¡ levarlo ba debido efec- 
to, la excluyo def de lue ¿0 , como fi llamada no fuera. En cuyos 
términos dice D. Molin. de ptimog. lib. cap. num lo 

no es llamamiento puto, ni condición refolutiva, fino fuf- 
penfiva, y que inca fu contraVentmús ab imtio nunquam Vocatut 

cenfendusjjt. 'i concluye con que es contra principios de de* 

techo decir lo contrario* 


i7 . Y los Add. explicando efto mas , dicen, que 
en eñe cafo el llamamiento es condicional , y que el de- 
feco de la condición no obra privación en el llamado , fed 

haber, pro non ínfimo, y profiguen fortín, ^ando prtceJum 
mpomtur perdiBicnem non ahter, epu ex propia natura effuf 
penfva , y efto también fe verifica en nueftrocaío , pues las 
pa abras de la claufula de la fundación , y en cafo de m , equi- 
valen a las non al, ten luego ni el llamamiento fe puede de- 
cir mo a , m penal, ni con condición refolutiva, ni que 
la exclufion,/? JW ,s n(íti , ni quc , en cafo dc no cftar ^ 

jada Dona Ana, quando murió Doña Beatriz, fe J e debia 
vb ? P cfl¿ís, ? n M Com ° fe dicc P or P artc de Poxio >1 fol. j <r. 


en ter- 


« quirfr dvL ¿ °\ ’ * qUÍCn ’T la contrav tncion fe le quie- 
S Vinculo j como lo manifieftan las palabra 


s in 


t°f- 


¡mílefsione , poffefTor , en cuyo cafo no efbmos. Y con lo qué 

al num. $8. .de el primer Memorial etU. fundan o te oiis 
i i i» • r i. • í -i Fia inr I 


al num. 50. uc ci pinuu " , 

q llanto de la condición refulutiva quiere tacarle a lavo. Uo- 

(vi Ana. . c . 

38. Y lo que por efta fe refponde ni tos. 30. no 

dcllruyc ía diftincion , entre el modo , y la condición refolu- 
tiva, ni el como uno, y otro rcfuelven el adro, y la uilpo* 
íícion. Y lo voluntario , ó involuntario de la contraven- 
ción, no impide los efedos de efta, quando de ella fe ligue 
falcar la cauía final, como a los num. ao . y tu de el pm 
mer Memorial efta fundado. NiD. Molin. á quien cita Po- 
dio lib. i. cap. ia. num. retrae la diftincion de contraven, 
cioiv clara; ó contravención dudofa , finóla que nal entre 
fa condición fufpcnfiva, y refolutiva , para en cafo de la con- 
travención lucrar los frutos, Ínterin percebidos , o no , y 
efta es la que dieces mui útil para muchos calos, peto que 

para el nueftro nada conduce dice á num. ao. ^ 

3^. Y bufeando la parte de Pogio folucion a el ar* 
gumento de los num. 3 a . y 3 5 . de el primer Memorial, con- 
tra todo el contexto de el fuyo, intenta el perfuadir al to .37. 
que la duda de efte Pleito eftriva, y carga (obre la contraven, 
cion a. la condición? queriéndola hacer dudo a. Que es o 
IníMo, que dudar, íe caflaffe Dofia Ana con Don Juan P<* 
crio. Y fiendo efto notoriamente cierto, no puede haverdu- 
da en la contravención : y por eíTo toda la fuerza de a e* 
fenza de Doña Ana , ha (¡do confeíTáñdo cierta la contraven-! 
cion , poner efte cafo en la limitación de condición irap° 2 
fible, torpe, ó inhonefta , y'queíe haya por no pueíta , o 
que fe pufo , fin animo de que obra (Te el efedo de la exclitt 
fion , en el cafo de la contravención. Y que efte fe ha veti # 
ficado, efta claro, ni en ello , ni (obre ello fon las rtpl tí#, 
pues ninguna fe encuentra , que fe funde , en que Doña V 
no ha contravenido a la condición, fino en quecontra vin 
involuntariamente, que contravino a una condición t( ^P£ 
ó inhonefta , y que contravino: a una condición , < que n ^ 

vo voluntad la Fundadora de que fe cumplieífe. Y to 0 ^ 

es, replicar, no centra ia certeza de la contravención ^ ^ 
fupuefta efta , oponer qualidades a la condición , j aS 

podido menos la parte de Don Juan Pogio, q ue C ° n con una 
dudólas viéndolas comprobadas de inciettas.Y querer ^ ^ 




1 * í 

replicas dudofas , vencer una cxepcion clara , es lo ronmo, 
que intentar , con una exepcion dudofa vencer una acción cu- 
ra. Y uno, y otro es contra principios de derecho , como en 
los números lupa citados de el primer Memorial efta fun- 
dado. 

PUNTO lili- 


4 o, hallando la parte de Don JuanPogio ley,ni 

authoridad , enquefudar, no fer iupücable 
el Auto de vifta , fe vale alifol. 35.de la 1 . 3 . dt.10. lib. 4. recep. 
que habla de las fegunda fuplicacion con la fianza de 1500. 
doblas * en cuyo cafo no eftamos , y afsi no fon aplicables a el 
Jas doctrinas, que Don Juan Pogio trae, y folo proceden las 
que a el n. 3 9 * de el primer Memorial fe refieren, cfpccialmen- 
te la de D. Molin. de primog. lib. 5. cap. 1 3.n. 17. y {Siguientes, 
que es terminante paranueftro cafo , fin que la circunftancia 
de haverdos fentencias conformes de dos Tribunales íuperio* 
res, pueda inclinar a dióhmen contrario* Salva in ómnibus 
$. C. Sevilla, y Julio *7. de 173^ 


* 


J). *¡11 ah dt Ctfmpo Ldrgo. 


